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                Artículo de OPINION.- acerca de los DAÑOS MORALES.-
   Por el Juzgado de Primera Instancia número 1 de los de Valencia,
   mérito autos de procedimiento ordinario número 3230/05, seguido entre
   partes, de un lado y como demandante D. Salvador Cerezo Díez y la
   entidad BARCE ASESORAMIENTO Financiero SL, y de otro y como demandada
   la entidad bancaria BANKINTER, con fecha 15 de diciembre de 2005, se
   dictó sentencia en cuya parte dispositiva se estimaba parcialmente la
   demanda, en el sentido de declarar que no hubo por parte de los
   demandantes actuación contraria al código ético, ni utilización
   indebida de las claves telemáticas, amén de condenar igualmente a
   BANKINTER a indemnizar a los demandantes en las cantidades que se
   recogían en el fallo judicial descrito.
   Junto a estos daños, que podríamos calificarlos como directos,- daño
   emergente y lucro cesante - mi principal debe ver resarcido el
   perjuicio moral que tal situación le ha originado según nuestro
   entender, y que es objeto del fundamento de derecho octavo de la
   resolución que se comenta, y que el juzgador no acoge, de ahí la
   estimación parcial de la demanda, dado que, según se manifiesta,
   adolecen de prueba practicada al efecto. Vertebraremos nuestro
   respetuoso pero firme desacuerdo con tal afirmación.
   En cuanto al daño moral no cabe ninguna duda de que es concepto
   susceptible de ser indemnizado, con referencia a los ataques
   injustificados que afecten al prestigio profesional y social del
   demandante, que conforman integración de su patrimonio moral, con
   repercusión en el patrimonial, por sus resultados negativos, y así
   puede traducirse en una pérdida de confianza de la clientela, de
   proveedores y concurrentes comerciales, o de rechazo o minoración en
   el mercado de forma general, con afectación de su prestigio y
   reputación profesional, necesarios para el desarrollo de sus objetivos
   sociales y cumplimiento de los fines para los que fueron constituidas.
   Si esto es y ha sido así, como desgraciadamente ha tenido que padecer
   el demandante durante cuatro largos años, habrá que cohonestarlo ello
   pues con el perjuicio que a su vida particular, que a su esfera
   espiritual, ello sin duda le ha producido – con independencia de su
   cuantificación económica -
   Respecto a la doctrina del daño moral, se alude al sufrimiento o
   padecimiento psíquico, impacto o sufrimiento psíquico o espiritual,
   impotencia, zozobra, sensación anímica de inquietud, pesadumbre, temor
   o presagio de incertidumbre y ha de valorarse por el juzgador de modo
   discrecional sin sujeción apruebas de tipo objetivo y en atención a
   las necesidades y circunstancias del caso concreto. Es evidente que lo
   que antecede es predicable de una persona que a lo largo de estos
   últimos cuatro años ha tenido que labrarse y forjarse desde cero un
   provenir profesional que le fue arrancado de cuajo injustificadamente
   cuando se encontraba en el cenit de su carrera profesional.
   Respecto al daño moral, en situaciones como la debatida en la presente
   litis, cobra especial relevancia la Sentencia del Tribunal Supremo de
   27 de julio de 2004 (RJ 1994,6787).
   En efecto, si bien el Código Civil no contiene referencia normativa
   alguna respecto a los daños morales, salvo la genérica y que no
   conviene marginar, del párrafo segundo del artículo 1.107 del Código
   Civil, al imponer el resarcimiento de «todos», es a la Jurisprudencia
   a la que corresponde ir completando el vacío legal [en este sentido ha
   de partirse de la Sentencia de 9 diciembre 1949 (RJ 1949\1463)] y
   remediar situaciones, acudiendo al resarcimiento económico. No ha de
   cerrarse la indemnización a darse carencia de pruebas directas, de los
   daños morales, lo que no impide necesariamente a los Tribunales su
   valoración y acogida [Sentencia de 3 junio 1991 (RJ 1991\4407)”.
   La línea jurisprudencia marcada por el Tribunal Supremo respecto a la
   prueba del daño moral, viene a establecer lo innecesario de que aquel
   que lo solicita aporte pruebas de carácter objetivo, sobre todo en su
   traducción económica, debiendo de estarse consiguientemente a las
   circunstancias concurrentes del supuesto enjuiciado, en este sentido
   SSTS de 23 de julio de 1990, 29 de enero de 1993 y 25 de junio de 1996
   entre otras muchas.
   Señala el más Alto Tribunal, que cuando el daño moral emane de un daño
   material—STS 19 octubre de 1996—, o resulte de unas datos singulares
   de carácter fáctico, es preciso acreditar la realidad que le sirve de
   soporte, pero cuando depende de un juicio de valor consecuencia de la
   propia realidad litigiosa, que justifica la operatividad de la
   doctrina de la “in re ipsa loquitur”, o cuando se da una situación de
   notoriedad—STS 15 febrero 1994 y 11 marzo de 1994— no es exigible una
   concreta actividad probatoria.
   Es obvio que en la presente litis concurren los presupuestos exigidos
   por la jurisprudencia aludida, por cuanto el quebranto moral está
   directamente vinculado a una situación respecto de la que no existe
   contradicción entre la partes, y que a mayor abundamiento, se recoge
   en la fundamentación jurídica del cuerpo de la resolución que se
   comenta.
   Cuestión distinta es la valoración – el quantum - de dicho daño moral.
   En efecto, el criterio seguido por el Tribunal Supremo, ante la
   ausencia en nuestro derecho positivo de principios generales rectores
   de aplicación a la materia, es el acudir ya sea por la vía del 1.106 o
   1.902 del Código Civil al principio de indemnidad del daño
   ocasionado.—STS 13 abril 1987, 28 abril 1992—.
   El juzgador es órgano soberano para atendiendo al sentimiento social
   de reparación del daño producido por la ofensa establecer el quantum
   indemnizatorio.
   La prueba de la existencia del daño moral es incuestionable para poder
   determinar la indemnización debida, habiendo evolucionado la
   jurisprudencia acogiendo criterios aperturistas con fundamento en el
   principio de indemnidad y los perjuicios más claros se enmarcan dentro
   de los ataques al prestigio profesional, intromisiones al derecho al
   honor e intimidad. Extremos éstos que se dan plenamente en el caso que
   nos ocupa.
   En esta misma línea se encuentra la Sentencia 223/1992 de 14 de
   diciembre del Tribunal Constitucional cuando rotundamente afirma que
   el prestigio ha de reputarse en el núcleo protegible y protegido
   constitucionalmente del derecho al honor.
   Sentado pues así el objeto de debate, esto es, la demostración de la
   existencia de un daño moral digno de ser indemnizable, hay que partir
   de la base de la imposibilidad de pensar en una generalización de la
   posibilidad indemnizatoria toda vez que el daño moral no comprendería
   nunca los aspectos del daño material, pues si una lesión del derecho
   subjetivo atenta a la esfera patrimonial del sujeto, no pretenda éste
   que alcance también a la esfera espiritual y hay daño moral
   exclusivamente cuando se ha atentado a un derecho inmaterial de la
   persona, pero no cuando incide sobre bienes económicos, a modo de una
   derivación o ampliación del daño patrimonial. Así lo establece
   taxativamente el juzgador y nuestro más completo acuerdo sobre el
   particular.
   Si lo que antecede compartimos íntegramente, disentimos respecto del
   fallo que comentamos en el aspecto de la exigencia de la
   cuantificación, so pretexto que ninguna prueba se ha practicado al
   respecto, dado que lo que no puede exigirse al perjudicado es una
   especie de prueba diabólica propia del Derecho Romano, o prueba de un
   hecho negativo; a saber, lo que no se puede exigir es la demostración
   de un hecho negativo so pena de interdicción del derecho del
   justiciable a su propia tutela judicial efectiva y no caer el mismo en
   la indefensión.
   A mayor abundamiento, cuando respecto de la carga de la prueba, ex
   artículo 217 LEC 1/2000, y en especial en su apartado 6, se establece,
   y citamos textualmente, que “el tribunal deberá tener presente la
   disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de
   las partes del litigio”
   Es cierto que la resolución del contrato de agencia era una vicisitud
   que cabía en el marco de las relaciones entre le agente y la entidad
   bancaria. No es menos cierto que la propia Ley de 1992 aplicable al
   contrato de agencia establece los módulos o parámetros de la
   indemnización por clientela. – vid artículo publicado en el número
   correspondiente el mes de octubre de 2005 intitulado el contrato de
   agencia y la indemnización por clientela de la revista digital de Anaf
   – Pero tampoco es menos cierto que en este largo, tortuoso y de
   resultado incierto que ab initio supone la gestación de un
   procedimiento judicial, el buen nombre, el buen hacer, el prestigio
   profesional del demandante ha quedado en entredicho en el sector donde
   desarrollaba su actividad. Piénsese ad exemplum, que el demandante ha
   tenido que seguir, nadando contra corriente permítasenos la licencia,
   dentro del mundo de la actividad financiera, esto es, siempre bajo
   sospecha y recelo de unas imputaciones que cuando menos suponían un
   menoscabo o quebranto en su crédito como profesional. No ha podido
   ejercer como a él le hubiera gustado. No ha podido desarrollar todo lo
   que él hubiera querido, ínterin se dilucidaba, en los tribunales, su
   futuro mediato e inmediato como pretendidamente transgresor de un
   código de conducta ética unilateralmente imputado por una persona
   jurídica – Bankinter - interesada en el ostracismo y olvido de quien
   fue uno de sus principales servidores – su agente estrella -.
   Dicho de otro modo, difícilmente se compadece el aserto relativo a que
   no se ha probado el daño moral, cuando en el fundamento jurídico
   tercero de la resolución que se comenta, y que se cita textualmente,
   el actor gozaba de cierto prestigio y consideración en el sector
   bancario y en concreto en el de agentes siendo considerado como “el
   agente estrella “dado el volumen de asuntos que manejaba.
   Recapitulando, el denominado agente estrella, así lo cita el fallo
   judicial, no vulnera código ético de clase alguno, no transgrede ni
   utiliza indebidamente claves telemáticas, no se prevale respecto de la
   cartera que gestiona en el buen hacer y beneficio exclusivo de su
   cliente, y aun así, como “ represalia “ – hecho probado recogido en el
   fallo – por su negativa como abanderado y adalid de los agentes a no
   aceptar las nuevas condiciones que el Banco les intenta imponer a los
   agentes financieros, por suponer una merma para los legítimos derechos
   por ellos adquiridos, al ser de facto y de iure un recorte y una merma
   de tales derechos, Bankinter resuelve unilateralmente el contrato de
   agencia so pretexto de imputaciones falsarias que como tales han
   quedado recogidas en sede judicial.
   En el interregno que media desde tal resolución unilateral e injusta,
   hasta la fecha de la resolución judicial, el honor, el prestigio
   profesional no sólo han quedado en entredicho en el mundo del sector,
   sino que ha tenido que soportar el largo peregrinaje de un calvario
   judicial, primero en sede penal, ahora en sede civil, para ver de
   alguna forma rehabilitado y recompensado su buen nombre y quehacer
   profesional.
   Parece por tanto, prima facie, que el daño moral, entendido éste como
   algo que incide en la esfera espiritual, por las razones anteriormente
   apuntadas, ha existido, con independencia del daño material y
   patrimonial que el fallo sí acoge y recoge.
   Extremo distinto es, insistimos, la cuantificación de éste. Ahora
   bien, como decíamos ut supra no ha de cerrarse la indemnización a
   darse carencia de pruebas directas, de los daños morales, lo que no
   impide necesariamente a los Tribunales su valoración y acogida
   [Sentencia de 3 junio 1991 (RJ 1991\4407)”.
   Dicho de otro modo, el tribunal sí es soberano para no acoger la
   cantidad solicitada por tal concepto por el demandante, y moderarla a
   su prudente arbitrio según su leal saber y entender, pero de ahí, a
   invertir a efectos probatorios y exigir al demandante la prueba
   diabólica a la que aludíamos para inferir que la cantidad concedida
   por daño moral no debe ser estimada, entendemos no es sino un criterio
   personal del juzgador que suscribe tal resolución, huérfano de
   jurisprudencia que avale y sustente tal criterio, y que debe encontrar
   remedo ante la Superioridad a través de la correspondiente oposición
   al fallo en ese contenido concreto que comentamos, y todo lo que
   antecede salvo mejor criterio fundado en Derecho.
   En Madrid, a tres de enero de dos mil seis.-
   Firmado: Roberto Fernández Blanco.- Abogado
   5
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